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Resumo: No presente ensaio, tratamos do tema da consensualidade administrativa e sua
compatibilidade com o principio da legalidade. Apds identificarmos na legislagao brasileira fundamento
expresso para a realizacao de acordos como ferramenta para o encerramento de disputas entre
Administracao e cidadao (art. 26 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro), destacamos
sua importancia a vista de um agir estatal que se paute pela eficiéncia e concretizagcao dos direitos
fundamentais. Finalmente abordamos vantagens e riscos do novo método de atuacao defendido para
o Estado, propondo, como contramedida aos seus potenciais efeitos negativos, a valorizagao do
processo decisorio estatal, que deve redundar em uma decisdo suficientemente motivada e que sirva
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de parametro para o agir administrativo futuro. Para o desenvolvimento do estudo nos valemos de
revisao bibliografica e do método hipotético-dedutivo.

Palavras-chave: Consensualidade. Legalidade. Processo. Motivacao. Precedente.

Abstract: In the present essay, we deal with the issue of administrative consensuality and its
compatibility with the rule of law. After identifying in Brazilian legislation the express basis for agreements
as a tool for the settlement of disputes between Administration and citizens (art. 26 of Decreto-Lei n®
4.657/1942), we highlight its importance for the ideal of an Administration that is guided by efficiency
and realization of fundamental rights. Finally, we approach the advantages and risks of the new method
of action defended for the State, proposing, as a countermeasure to its potential negative effects, the
valorization of the public decision-making process, which must result in a sufficiently motivated decision
that serves as a parameter for future administrative action. For the development of the study, we used
a bibliographic review and the hypothetical-deductive method.

Keywords: Consensus. Legality. Process. Motivation. Precedent.

Sumario: 1 Introducéo — 2 Acordo e principio da legalidade — 3 Consensualidade na Administragao —
4 Controle da Administracao: da lei ao processo — 5 Conclusao — Referéncias

1  Introducao

A Administracao Piblica, leia-se “servidores que tomam decisdes imputadas
ao Estado”, pode celebrar acordos com os particulares? Ou, dito de outra forma,
as pessoas que exercem fungao na burocracia estatal podem, em nome da pessoa
juridica a que estao vinculadas, transacionar com o cidadao?

A pergunta formulada, apesar de singela, ainda gera bastante debate em
meios académicos, talvez como resquicio de uma visao tradicional cultivada entre
nos acerca do Direito Administrativo, que, assentado sobre determinadas bases,*
relutou mesmo em aceitar que o instituto do contrato pudesse ser aplicado no
ambito das relagoes entre Estado e os seus sUditos.?

Como o Estado persegue (ou deveria perseguir) a realizacdo do interesse
pUblico, e este teoricamente estaria plasmado na lei que rege o exercicio de suas
funcoes, sendo, ademais, indisponivel quando em contraste com pretensoes

1 Embora a matéria seja controversa na doutrina, ha autores que identificam elementos autoritarios na
origem do Direito Administrativo de matriz francesa, que nas suas primeiras sistematizacoes esteve
centrado na figura do governante, mais preocupado em viabilizar o exercicio do poder do que nos efeitos
que este gera sob a perspectiva do cidadao. Tal vicio, segundo essa linha de pensamento, ainda repercute
na leitura de muitos institutos da area do Direito Plblico, como ato administrativo e contrato, além de
influenciarem na compreensdo de nogdes como “interesse publico” e “discricionariedade”. Sobre o
ponto, ver SCHIRATO, Vitor Rhein. Repensando a pertinéncia dos atributos do ato administrativo. /n:
MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (coord.). Os caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 115-144. p. 116 e ss.; BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagéo, regulagdo:
transformacoes politicojuridicas, econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo
Horizonte: Forum, 2016. p. 27 e ss.

2 Num estudo aprofundado sobre o tema, Fernando Dias Menezes de Almeida esclarece que: na primeira
metade do século XIX, aceitava-se com naturalidade a ideia de que o Estado celebrasse contratos, o que,
com o passar do tempo, passou a ser objeto de polémica doutrinaria (Contrato administrativo. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2012. p. 119 e ss., p. 151 e ss.).
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egoisticas dos destinatarios do Poder, desenvolveu-se em nosso sistema juridico
uma compreensao segundo a qual o acordo, na pratica, nao poderia ser fonte do
Direito a obrigar a todo poderosa Administragcao ao que quer que seja.®

Os tempos mudaram.

Hoje, até em razao de sucessivas alteragoes legislativas,* poucos defendem
a impossibilidade de pactos vincularem a Fazenda em prol do individuo, sendo que
cada vez mais se investiga em que medida aquela pode ser demandada por este
nao so pelo que expressamente prometeu como por expectativas frustradas a luz
de deveres decorrentes dos ditames da boa-fé.>

Quanto aos acordos em si, depois de respondermos o “se” estes sao viaveis,
vem a hora de nos perguntarmos sobre o0 “como” deve se dar sua celebragao.

Sobre essa preocupacao vamos nos debrugar nas paginas que seguem, nao
sem, contudo, discorrermos um pouco acerca dos impasses enfrentados até aqui
para a aceitacao, ainda que com ressalvas, da ideia do pacta sunt servanda como
limite a vontade do gestor de plantao.

Para 0 nosso objetivo, nos valeremos de pesquisa bibliografica, seguida de
analise critica dos argumentos apresentados pela doutrina nacional e estrangeira
acerca da matéria investigada. O método utilizado para a sistematizagao proposta
€ o hipotético-dedutivo.

2 Acordo e principio da legalidade

“Enquanto o particular pode fazer tudo o que nao é proibido pela lei, a
Administragao s6 pode fazer o que a lei determina”.®

3 0 que pressuporia a adesdo da Administragdo ao postulado do pacta sunt servanda nas relagdes que
trava com particulares, aspecto que sera objeto de nossa atengdo, a seguir.

4 Dentre as quais destacamos o Codigo de Processo Civil de 2015, a Lei de Mediagao no Poder Plblico
(Lei n® 13.140/2015) e o art. 26 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Sobre o ponto,
ver MEGNA, Bruno Lopes. O ‘compromisso’ para prevenir ou regular a compensagao a irregularidades:
um ‘negocio juridico administrativo — processual’. /n: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.;
SCHWIND, Rafael W. (coord.). Lei de introdugdo as normas do direito brasileiro: anotada. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2019. v. Il. p. 380-388.

5 Sobre a tutela da confianga no Direito PUblico, ver SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranca
juridica (protecé@o a confianca) no direito pablico brasileiro e o direito de a administragdo pablica anular
seus proprios atos administrativos. O prazo decadencial do art. 54 da lei do processo administrativo da
unido (lei n® 9.784/1999). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 271-315, jul./
set. 2004; RUBINSTEIN, Flavio. Boa-fé objetiva no direito financeiro e tributario. Sao Paulo: Quartier Latin,
2010.

¢ Por todos, confira-se: “Na Administragcdo PUblica, ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na
administragdo particular € licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na Administracdo PUblica s6 é permitido
fazer o que a lei autoriza. A lei, para o particular, significa ‘pode fazer assim’; para o administrador pablico
significa ‘deve fazer assim’” (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 9. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1983. p. 60).
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Dificil encontrar manual de Direito Administrativo que nao contenha uma
formulagao em termos analogos para apresentar o significado do principio da
legalidade para a Administragao, que usualmente é designado como /egalidade estrita.

Apesar de insuficiente para explicar como se da no dia a dia a vinculagdo
do servidor ao quanto lhe é prescrito pela lei parlamentar,” tal assertiva encontra
enorme ressonancia nas reparticoes plblicas pais afora, e, nada obstante ser
revestida de boas intengoes (frear o arbitrio no exercicio do Poder), tem um nitido
efeito paralisante: se nao ha lei expressa habilitante, o gestor tende a nada fazer
quanto a adogcao de medidas consideradas necessarias ou convenientes a vista
de determinadas circunstancias faticas.

Em outras, o resultado dessa compreensao pode ser ainda mais pernicioso
sob a perspectiva de uma burocracia que se pretenda racional e eficiente.

Mesmo vislumbrando que percorrer cegamente o caminho tracado pela lei
como resposta a um dado problema conduzird a um resultado péssimo no mundo
fenoménico, esse normalmente sera trilhado pelo preposto estatal.

Dura lex, sed lex.2 Se nao se faz melhor, a culpa é do legislador, restando
ao aplicador da lei funcionar como longa manus das escolhas realizadas ex ante
pelos representantes do povo,® '° isso em conformidade com o adagio que ensina
que “administrar € aplicar a lei de oficio”,* como se o servidor plblico pudesse se
desincumbir da miriade de afazeres a seu encargo através de singelos raciocinios
silogisticos, a famosa técnica da “subsuncgao”.*?

Como se sobre nos pairasse um universo de normas prontas para incidirem
mecanicamente sobre os fatos sociais, o trabalho do intérprete se resumiria a, de
forma neutra e acritica, encontra-las e po-las em prética.

7 GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amministrativo. 3. ed. Milano: Giuffre, 1993. v. 1. p. 87-89; CASSESE,
Sabino. Le basi del diritto amministrativo. 5. ed. Milano: Garzanti, 1989/1998. p. 429 e ss., 432 e sS.;
OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade.
Coimbra: Aimedina, 2007. p. 152 e ss.

8 “E dura a lei, mas é lei”, na traducdo de RODRIGUES, Dirceu. Brocardos juridicos. 2. ed. Sdo Paulo:
Livraria Académica, 1941. p. 107.

9 Sobre o papel central da lei parlamentar no modelo classico de separacdo de poderes defendido para o
Estado com inspiragao na doutrina de Montesquieu, ver FERREIRA FILHO, Manoel G. Poder judiciario na
constituicao de 1988: judicializagao da politica e politizacao da justica. Revista de Direito Administrativo
— RDA, Rio de Janeiro, v. 198, p. 1-17, out./dez. 1994. p. 2.

10 QUEIRO, Afonso Rodrigues. A teoria do “desvio de poder” em direito administrativo. Revista de Direito
Administrativo, v. 6, p. 41-78, 1946 (1 parte). p. 51-53; MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso
de direito administrativo. 35. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021. p. 85-86; OTERO, Paulo. Legalidade e
administracdo pablica: o sentido da vinculagao administrativa a juridicidade. Coimbra: Aimedina, 2007. p.
62 e ss.

11 FAGUNDES, M. Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciario. 7. ed. atualizada por
Gustavo Binenbojm. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 3 e ss.

12 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994. p. 315 e
ss.; ALVES, Aladr Caffé. Logica: pensamento formal e argumentacao: elementos para o discurso juridico.
Bauru: Edipro, 2000. p. 264 e ss.
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Resta saber se esse cenario, em que a lei, racional, onipotente e onisciente,*®
seria para a Administragao como o sangue que corre nas veias dos seres humanos,
€ compativel com a realidade, e, em especial no que concerne ao objeto do presente
estudo, com a aspiracao de uma atuagao administrativa que, pautada pela eficiéncia
e respeito ao cidadao, busque, sempre que possivel, a realizagao do interesse
pUblico pela via dialogada e contratual.

2.1 Realidade em foco — construcao da norma a partir da
lei e circunstancias que influenciam na aptidao para a
legislacao produzir os efeitos a que se propoe

Se a Administragao realmente s6 fizesse o que esta previsto na lei, imaginando-
se aqui a lei perfeita de inspiracao no lluminismo do século XVIII,** nao haveria
necessidade nem espaco para se consultar quem quer que seja.

Se, dado um problema a ser resolvido ou um pleito a ser respondido, bastasse
consultar o mar de compéndios legislativos vigentes em um determinado territorio,
provavelmente nao haveria espaco para que o cidadao pudesse contribuir para a
tomada de decisao estatal.

Para o gestor, bastaria a lei, quando muito o regulamento (teoricamente editado
exclusivamente para a fiel execucao da lei),'® para o exercicio do seu mister de
encontrar qual o interesse pUblico a ser tutelado em concreto.'®

Ao particular caberia votar periodicamente para eleger quem teria atribuicao de
fazer as leis. Feitas as leis, caberia ao servidor aplica-las e ao individuo obedecé-las.

13 NINO, Santiago. Consideraciones sobre la dogmaética juridica. Cidade do México: Universidad Nacional de
Mexico, 1989. p. 85 e ss.

4 E nao aquela que é aprovada por seres humanos de carne e 0sso, com suas limitagdes de antevisao
quanto aos desafios que se colocardo no futuro, seus preconceitos, paixdes e interesses, como
normalmente ocorre nos trabalhos legislativos. Sobre o ponto, ver MONTESQUIEU. De [I'esprit des lois.
Paris: Gallimard, 1748/1995. I. p. 87 e ss. (Livro |, Capitulo 1); ROUSSEAU, Jean-Jacques. Du contrat
social. Paris: Flammarion, 1762/2001. p. 53 e ss. (Livro |, Capitulo IV), p. 71 e ss. (Livro Il, Capitulo IV),
p. 76 e ss. (Livro I, Capitulo V1), p. 79 e ss. (Livro Il, Capitulo VII); DALLARI, Dalmo de Abreu. A constituicao
na vida dos povos: da ldade Média ao século XXI. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 106 e ss.

15 Sem “forga normativa primaria”, aptidao para criar direitos e obrigagdes para além do quanto previsto no
texto legal, conforme repetido em consagradas licdes que sdo repassadas ano apds ano para nossos
académicos de Direito quando o tema Ihes é apresentado. llustrando o entendimento classico sobre
o tema entre nds, ver MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 35. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2021. p. 283 e ss. Para uma visao critica a respeito, ver CYRINO, André. Delegacoes
legislativas, regulamentos e administragdo publica. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 161 e ss.

16 Para uma defesa da construcao do interesse piblico em concreto através do sopesamento dos diversos
interesses pulblicos e privados em disputa em um determinado processo deliberatorio estatal, e nao
apenas a partir da leitura da legislagao em abstrato, ver MARQUES NETO, Floriano de A. O fim da
bipolaridade no direito administrativo: /n: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme Jardim (coord.).
Contratos publicos e direito administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 353-415. p. 403 e ss.
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Ocorre, contudo, que a realidade teima em ter vida propria, muito mais rica da
descrigao que lhe é feita pelos nossos livros de doutrina'’ e pelos textos normativos
produzidos pelo legislador.

Logo, a vista de necessidades ndo antevistas pelo legislador, que pode até
ter disciplinado uma matéria, mas nao previsto que a regra estabelecida teria
resultados contrarios a sua ratio em dadas circunstancias, ou simplesmente
desproporcionais, urge que decisoes sejam adotadas a partir de outros parametros
gue a lei parlamentar.*®

Além disso, a linguagem em que vertida a lei pode conter ambiguidades,*® ser
integrada por conceitos juridicos indeterminados ou ainda conferir expressamente
poder para a autoridade deliberar em um caso concreto conforme critérios de
conveniéncia e oportunidade (a chamada discricionariedade), todas hipoteses a
reclamar a prudéncia humana para viabilizar a decisdo estatal adequada.

Se tanto nao bastasse, apesar do enorme esforgo doutrinario empreendido
entre os séculos XIX e inicio do século XX para reduzir o fendbmeno juridico ao
legal,?® o Direito a reger a vida em coletivo possui diversas fontes, dentre as quais
a lei é apenas uma delas (ainda que em condicoes de primazia — vide art. 5, Il da
CR),?* um ponto de partida para a construgdao da norma justa em concreto,?? o
que reclama sua leitura sob o filtro de valores (principios) reconhecidos pela ordem
constitucional.

Como se Vvé, a tarefa de “aplicagao” da lei pelo servidor plblico exige
discernimento, bom senso, escolhas justificadas e justificaveis, que desse modo em

17 Sobre o descolamento do pensamento juridico em relagdo as necessidades do mundo concreto em que o
Direito é vivido pelas pessoas e aplicado pelas autoridades, ver WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft.
Recht, Band 1/22-3. Tlbingen: J.C.B. Mohr, 1921/2014. p. 144; NIETO, Alejandro. Critica de la razon
Juridica. Madrid: Ed. Trotta, 2007. p. 26 e ss.; CASSESE, Sabino; TORCHIA, Luisa. Diritto amministrativo:
una conversazione. Bologna: Il Mulino, 2014. p. 16-19.

8 Importante lembrar que Hans Kelsen destacava que a aplicagdo da lei geral para o caso concreto
implicava ndo s6 um ato de conhecimento como também de vontade (Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien:
Verl. Osterreich, 1960,/2000. p. 346 e ss.).

19 HART, Herbert L. A. O conceito de direito. Tradugao: A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa: Fundagao Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 139 e ss.

20 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Sao Paulo: Noeses, 2014. p. 6;
CARBONNIER, Jean. Droit et passion du droit. sous la V République. Paris: Flammarion, 1996. p. 11 e ss.;
LAFER, Celso. A reconstru¢do dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2001. p. 47 e ss.; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddctil: ley,
derechos, justicia. Traduccion: Marina Gascon. 10. ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 96.

21 Constituicdo da Republica, art. 52 “Il — “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
senao em virtude de lei” (BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da RepuUblica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr. 2022).

22 SICHES, Luis Recaséns. Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y logica “razonable”. México: Fondo
de Cultura Econdmica, 1971. p. 437 e ss., p. 517 e ss.; LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Tradugdo: José Lamego. 8. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2019. p. 183 e ss.
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nada se assemelha a figura de um ser autdbmato pintada em licdes académicas,?®
cujas fungoes pudessem se resumir a operagdoes matematicas na “execucao” de
deliberagoes ja feitas pelo Parlamento.

Para além desses fatores a desafiar a expectativa de a lei poder conter todas
as respostas que o agente publico precisa para o desempenho dos seus afazeres
diarios, outra questdo que se coloca para a concretizagao da legislacao é que
esta, mesmo quando bem elaborada, frequentemente nao se basta para produzir
alteracoes desejadas para a realidade.

Ao mesmo tempo em que a Administragao deve organizar um aparato burocratico
capaz de fazer cumprir a lei em caso de resisténcia por parte de seus destinatarios,
caso a adesao voluntaria a seus termos nao seja a regra para parcela relevante da
populacao, o texto normativo provavelmente estara fadado a virar letra morta, nao
alcancando os fins a que se propoe.

Isso é o que revela a experiéncia em diversos setores em que o legislador
decidiu disciplinar a margem das caréncias coletivas e da real capacidade de o
Estado evitar/punir eficazmente comportamentos dissonantes.?*

Se um certo consenso social € indispensavel para que a lei seja efetiva nas
politicas puablicas que veicula, no micro a voluntariedade do cidadao pode nao
ser menos importante para que os bens juridicos tutelados pela legislacao sejam
resguardados.

Quando se imputa a alguém um ilicito, é inescapavel que a aplicagdo da sangao
prevista em lei ao infrator e, quando possivel, a restituicao da realidade ao statu
quo ante, pressupoe o decurso de um devido processo,? o que demanda tempo e

23 CASSESE, Sabino; TORCHIA, Luisa. Diritto amministrativo: una conversazione. Bologna: Il Mulino, 2014.
p. 19.

24 Um dos principais exemplos que costumamos citar a respeito € o da ambiciosa legislacao de protecao
de areas de mananciais na Regiao Metropolitana de Sao Paulo, que, de tao protetiva, acabou reduzindo
o interesse de seus proprietarios em exploré-las economicamente. Tal dado, aliado a enorme pressao
de pessoas carentes por moradia e a incapacidade institucional de o Poder Pablico fazer cumprir a lei
em seu territério, acabou por produzir um cenario de ocupacdo completamente desordenada dessas
areas, em franco prejuizo ao meio ambiente e a propria dignidade de milhares pessoas que vivem nesses
locais, em condicdes nao raramente insalubres. Sobre o ponto, ver POLLACHI, Amauri; ZIONI, Silvana
Maria. Perspectivas para o planejamento regional dos mananciais na Regiao Metropolitana de Sao Paulo.
Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura, Sao Paulo, n. 51, p. 93-108, set./out. 2019.
Destacamos passagem em que 0s autores tratam do planejamento estabelecido para a regiao nos anos
1970: “[...] ao passo do rigoroso disciplinamento legal imposto para as areas de mananciais, o aparato
burocréatico e o comando politico ndo controlavam, isto €, nao demonstravam capacidade para controlar
0S processos econdmicos e sociais presentes na metropole paulista no sentido de evitar a escalada
da degradagdo ambiental de seus mananciais nas décadas subsequentes. Configura-se a legislagao
de mananciais como subproduto de um plano diretor, absolutamente inserida na crenga de comando e
controle da época e que nao responde as questoes sociais” (p. 99).

25 Art. 52 da Constituigdo: “LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao assegurados
o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020].
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recursos materiais e humanos por parte da engrenagem estatal, postergando para
algum momento do futuro a realizagcao do Direito.

Logo, seja no macro, seja no micro, a eficiéncia na realizagao de pautas de
interesse publico pode estar diretamente atrelada a predisposicéo de a Administracao
persegui-las por meio de um agir preferencialmente dialogado e concertado com
0 particular.

3 Consensualidade na Administracao

Seja em decorréncia de uma exigéncia pratica (a eficiéncia administrativa
depende em maior ou menor grau da legitimidade do atuar estatal, o que pressupoe
a oitiva dos administrados no respectivo processo de tomada de decisao), seja
por um progressivo novo consenso tedrico quanto ao papel a ser desempenhado
pelo individuo em um governo democratico (no qual sua participagdo nos afazeres
pUblicos nao se resume ao depositar periddico de seu voto nas urnas),?® ganhou
espaco no Direito Administrativo a ideia de consensualidade no exercicio do Poder.?’

Dentre os autores que tratam do tema, o termo ‘consensualidade’ normalmente
nao é usado apenas para designar o agir plblico que redunde em um acordo com
o privado, embora tal desfecho possa ser considerado como 0 mais consentaneo
com o que é preconizado pelo referido paradigma de conduta publica.

Para além dessa ideia, a palavra ‘consensualidade’ também vem sendo
empregada para descrever um comportamento do gestor que seja pautado pelo
didlogo com os destinatarios das suas escolhas, embora aquele nunca perca
a prerrogativa do agir unilateral sempre que a via concertada nao logre o éxito
esperado.?®

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 22 abr.
2022).

26 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Derecho administrativo y derechos fundamentales sociales. Sevilha: Global

Law Press; INAP, 2015. p. 590 e s.

Para uma contextualizagdo sobre o tratamento do tema entre nds, que passou a merecer estudos com

maior profundidade no inicio do século XXI, ver MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo. 3

ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 352 e ss.

28 Sobre o tema da consensualidade no agir administrativo, ver BATISTA JR., Onofre Alves. Transagoes
administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo como mecanismo de prevengao
e terminacao de litigios e como alternativa a atuagao administrativa autoritaria, no contexto de uma
administragdo puablica mais democratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 255 e ss.; CHEVALLIER,
Jacques. L’état post-moderne. 3. ed. Paris: LGDJ, 2008. p. 137 e ss.; PALMA, Juliana Bonacorsi de.
Sangdo e acordo na administragdo publica. Sao Paulo: Malheiros, 2015. p. 99 e ss.; BAPTISTA, Patricia.
Transformagoes do direito administrativo. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 180 e ss.; GREGO-
SANTOS, Bruno. Transagdo extrajudicial na administracdo puablica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2019. p. 68 e ss.

27
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3.1 Individuo no centro das preocupacoes dos gestores

Resta saber como as razoes pragmatica e de filosofia politica mencionadas
para o avango de um autuar administrativo mais dialdégico compatibilizam-se com a
razao juridica predominante, de culto ao Direito formal, ou seja, aquele aprovado pelo
Legislador, como principal (se ndo Unica) fonte de obrigacdes para a Administracao.

A compatibilizacao, para muitos, passaria pela necessidade de o Parlamento
aprovar uma lei que autorizasse expressamente o Poder PUblico a celebrar acordos
com o particular.

Assim, nos Gltimos anos, surgiram varias leis em nosso sistema prevendo
tal competéncia,?® a culminar com a insercdo do art. 26 na Lei de Introdugdo as
Normas do Direito brasileiro,* que, segundo parte da doutrina, enfim, corresponderia
ao dispositivo que faltava para que o gestor pudesse cumprir suas tarefas nao s6
pela via do agir unilateral como também do contrato.3!

Ainda que a matéria tenha sido objeto de acesas controvérsias,3 a nosso
ver nao havia necessidade de lei expressa a outorgar ao servidor a faculdade de
contratar/acordar.

Partindo do pressuposto de que a funcao deste nao é a de realizar irrefletidamente
o ordenamento juridico visto como um fim em si mesmo, mas sim de perseguir
pautas de interesse geral, gerando utilidades para as pessoas, em harmonia com

2% Parte dessa trajetdria é descrita por NIEBUHR, Karlin O. O alcance do art. 26 da LINDB /n: CUNHA FILHO,
Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND, Rafael W. (coord.). Lei de introdugcdo as normas do direito
brasileiro: anotada. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. v. Il. p. 344-349. p. 345-346.

30 Art. 26 da LINDB: “Para eliminar irregularidade, incerteza juridica ou situac@o contenciosa na aplicagao
do direito pablico, inclusive no caso de expedicdo de licenca, a autoridade administrativa podera, apos
oitiva do 6rgao juridico e, quando for o caso, apos realizagao de consulta pUblica, e presentes razoes de
relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislacao aplicavel,
o qual s6 produzira efeitos a partir de sua publicagéo oficial. §12 O compromisso referido no caput deste
artigo: | - buscara solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente e compativel com os interesses
gerais; Il - (VETADO); Il - ndo podera conferir desoneragao permanente de dever ou condicionamento de
direito reconhecidos por orientagao geral; IV - devera prever com clareza as obrigagdes das partes, o prazo
para seu cumprimento e as sangoes aplicaveis em caso de descumprimento” (Incluido pela Lei n2 13.655,
de 2018) (BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introducdo as normas do
Direito Brasileiro Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 22 abr. 2022).

31 Entendendo que o art. 26 da LINDB tem aplicagdo geral por estar inserida em lei que “disciplina e
coordena a aplicabilidade e a interpretagdo das normas na totalidade do ordenamento juridico brasileiro”,
€ a posigao de NIEBUHR, Karlin O. O alcance do art. 26 da LINDB. Op. cit. p. 347. Ja no sentido de que tal
dispositivo ndo inova em formas que ja podiam ser adotadas pelo gestor diligente, ver LIBORIO, Daniela
C. Art. 26 da LINDB - comentario geral. /n: CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da; ISSA, Rafael H.; SCHWIND,
Rafael W. (coord.). Lei de introdugéo as normas do direito brasileiro. Sao Paulo: Quartier Latin, 2019. v. Il
p. 321-325. p. 321-322. Para outra parte dos estudiosos do Direito, contudo, ainda haveria necessidade
de aprovagdo de mais leis a respeito, quica em diplomas que versem sobre processo administrativo,
sendo que o inconveniente dessa via reside justamente na competéncia que cada uma das esferas
de governo tem para legislar sobre o ponto, atribuicdo especialmente desafiadora para Municipios de
pequeno porte.

32 CUNHA FILHO, Alexandre J. C. da. Legalidade e consensualidade: a administragdo precisa de lei para fazer
acordos? Revista de Contratos Publicos — RCP, Belo Horizonte, ano 4, n. 7, p. 9-18, mar./ago. 2015.
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as regras vigentes,* o fundamento juridico para a consensualidade administrativa
estaria nao propriamente na lei, mas no cidaddo.®*

Se entendermos o Estado, bem como o Direito que rege seu funcionamento,
como um instrumento a servigo do individuo,* e nao o contrario, a atuagao dos
servidores, segundo tal compreensao acerca da legitimidade do exercicio do Poder,
deve ter por foco primeiro seus efeitos na realidade, sua utilidade para a vida
daqueles que contribuem para a manuten¢ao da maquina puablica.

De acordo com essa perspectiva, caso o decisor estatal identifique claramente
nas circunstancias que Ihe sao apresentadas que a celebragcao de acordo com
o particular atendera ao interesse publico de modo mais eficiente do que a via
unilateral que tem a disposicao, entao a alternativa de agao concertada é a que
devera ser adotada.

3.2 Agir dialogado e contratualizado — vantagens e riscos

Ainda que nao se concorde com nossas ponderacoes acerca da possibilidade
de realizacao de acordos pela Administracao sem autorizacao legislativa expressa,
hoje o cardapio de diplomas que contam algum tipo de previsao a respeito em
nosso pais é variado.

Logo, o gestor, se entender que a via consensual para solugao de um impasse
em concreto é a que melhor satisfaz o interesse pUblico,3 ndo encontrara dificuldades
em identificar no nosso Direito Positivo fundamento para assim proceder.

0 cenario atual, francamente favoravel a um incremento do emprego de modulos
convencionais no exercicio da fungao administrativa,® traz, contudo, novos desafios.

33 0 que poderiamos chamar de um conteldo minimo para o principio da legalidade a reger a atuagao
da Administracdo em termos andlogos ao que pondera Fernando Dias Menezes de Almeida (Atos
administrativos normativos: algumas questoes. /n: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (coord.). Os
caminhos do ato administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012a. p. 219-236. p. 222).

34 Para visoes doutrinarias que passam a enfatizar o cidadao ou, entdo, a realizagéo de direitos fundamentais,
como aspecto central do Direito Administrativo, ver RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. Derecho administrativo y
derechos fundamentales sociales. Sevilha: Global Law Press; INAP, 2015. p. 590 e ss.; MARQUES NETO,
Floriano de A. O fim da bipolaridade no direito administrativo: /n: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilherme
Jardim (coord.). Contratos pdblicos e direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 353-415. p.
382 e ss.; BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagdo, regulagao: transformacdes politicojuridicas,
econdmicas e institucionais do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 37 e ss.

%5 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. (tiragem de edicdo de 2002). Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
p. 583.

% Qdete Medauar, rebatendo os argumentos contrarios a adogdo de solugdes consensuais no ambito da
Administracao, de forma bastante pertinente assevera: “[...] pode-se dizer, em sintese, que o interesse
pablico, em inGmeras situagcoes, se cumpre de modo mais eficiente, agil, sem questionamentos, mediante
a obtengao de consenso, a celebragao de acordos. E ainda: as praticas consensuais geram, nos cidadaos,
a sensacdo de confiabilidade, credibilidade e boa-fé na Administragdo e levam a adesdo as medidas
projetadas” (O direito administrativo em evolugdo. 3 ed. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 355).

37 A tendéncia nos parece inexoravel a vista dos efeitos positivos que os acordos vém produzindo na
realidade, do que é ilustrativo as quantias fabulosas que vém sendo recuperadas pela Justica Criminal
apo6s a introducao de ferramentas como as delacdes premiadas e os acordos de leniéncia em nosso
sistema.
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Se, por um lado, perseguir pautas coletivas mediante acordo tende a reduzir
a resisténcia dos atores privados aos programas que orientam a agao estatal,*®
consumindo menos recursos do erario na instituicao/manutencao de aparatos de
repressao a condutas desconformes, por outro, a estratégia normalmente acarreta
algum grau de incerteza quanto ao comportamento socialmente tolerado, impondo
a adocao de cautelas para que nao haja uso indevido do instituto (em especial
no que concerne a possibilidade de tratamento discriminatorio entre pessoas que
estejam em situagoes equivalentes).*®

O didlogo com o administrado no iter de construg@o de politicas pablicas,
como € intuitivo, concorre para que essas sejam desenhadas de modo equilibrado,
sopesando-se 0s pros e contras das medidas restritivas imaginadas pelo gestor,* o
que, aliado ao dever de motivagao a seu encargo, contribui para o aperfeicoamento
da agao governamental.

Nada obstante, se ha regra clara inadmitindo uma certa conduta, ao se aceitar
a substituicao de um procedimento sancionador por um ajuste com o infrator duas
ordens de preocupacao se colocam: 1) Tal desfecho implica mais vantagens do
que prejuizos para a Administragao?; 2) outros individuos que tenham se portado
do mesmo modo do que aderiu a solugao concertada também terao direito ao
mesmo beneficio?

4 Controle da Administracao: da lei ao processo

Para que se responda adequadamente a essas questoes, o Unico caminho
gue nos parece promissor é o do fortalecimento do papel do processo na tomada
de decisoes estatais.**

%8 “Os acordos nao sao capazes de garantir, sempre, a solugdo mais eficiente ou a corregao da decisdo,
mas, tendencialmente, a solugao concertada apresenta a vantagem de favorecer a paz juridica, a diferenca
do ato administrativo” (BATISTA JR., Onofre Alves. Transagbes administrativas: um contributo ao estudo
do contrato administrativo como mecanismo de prevengao e terminacao de litigios e como alternativa
a atuacdo administrativa autoritéria, no contexto de uma administrac@o plblica mais democratica. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 546).

39 BATISTA JR., Onofre Alves. Transagdes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo
como mecanismo de prevencdo e terminagdo de litigios e como alternativa a atuagdo administrativa
autoritaria, no contexto de uma administragao plblica mais democratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
p. 546 e ss.; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Como a teoria do ato administrativo pode ser aproveitada
na pratica da consensualidade? /n: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (coord.). Os caminhos do ato
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 237-261. p. 257; GREGO-SANTOS, Bruno.
Transagao extrajudicial na administragao publica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 165 e ss.,
p. 230-231.

40 Ponderacao que é propria de reflexdo que tenha por foco a necessidade de enfrentamento de um problema
concreto (VIEHWEG, Theodor. Topica e giurisprudenza. A cura di: Giuliano Crifo. Giuffré: Milano, 1962. p.
31-32), como é a natureza das questdes que sao colocadas diariamente na mesa de nossos gestores
publicos e respectivos 6rgdos de controle (administrativo e judicial).

41 BATISTA JR., Onofre Alves. Transagoes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo
como mecanismo de prevencdo e terminagdo de litigios e como alternativa a atuagdo administrativa
autoritaria, no contexto de uma administragao pUblica mais democréatica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
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A interagdo puUblico-privada, que, ademais, € mesmo inevitavel em diversos
setores da vida econdmica, deve ter por espaco privilegiado o procedimento
formalizado,*? em que as pretensoes e contribui¢cdes dos particulares possivelmente
afetados por uma escolha a cargo da Administracao fiquem registradas, sendo
objeto de ponderacao e acolhimento/rejeicao motivada por parte da autoridade.*®

Se é natural que o gestor recorra a alguma criatividade para oferecer resposta
a um problema que nao encontre resposta univoca na lei, o controle para que
a discricionariedade legitima/necessaria nao redunde em arbitrio passa pela
verificagcao dos elementos que se colocam para o decisor estatal no momento da
escolha a ser feita.

De forma analoga, mesmo para situacdes em que a lei estabeleca vedagoes
claras de comportamento (exemplos: nao lesar bem ambiental, ndo ocupar area
pUblica ou nao iniciar atividade sem prévia licenca administrativa), caso os contornos
faticos enfrentados pelo servidor revelem que a decisao concertada é a que melhor
atendera aos bens juridicos em jogo em sua deliberagao, para que se possa assegurar
que o acordo esta sendo usado em prol da coletividade (e ndo exclusivamente e de
modo despropositado em favor de pessoas com contatos privilegiados no ambito
de uma dada reparti¢ao), deve-se analisar qual foi o cenario que justificou a eleigcao
da via contratual para superagao de um quadro conflitivo.

Em qualquer das hipoteses os drgaos de controle encarregados da missao
de atestar a juridicidade da atuagao governamental deverao cobrar do fiscalizado
0 expediente no bojo do qual foi realizada a respectiva instrugao,** que culminou
na celebragao do pacto com o particular com certas condicionantes, desfecho que
foi tido como mais satisfatorio para o interesse puUblico do que a sua persecucao
pela via imperativa pelos motivos X, Y e Z.

A decisao concertada sob exame, resultante de um devido processo e
suficientemente motivada, vale dizer, nao pode ser tida como um ato que gere
efeitos apenas inter partes.

p. 549 e ss.; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Como a teoria do ato administrativo pode ser aproveitada
na pratica da consensualidade? /n: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (coord.). Os caminhos do ato
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 237-261. p. 257; GREGO-SANTOS, Bruno.
Transagdo extrajudicial na administragdo pablica. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019. p. 42 e ss..

42 SCHIEFLER, Gustavo H. C. Didlogos publico-privados. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2018. p. 77.

4% A motivagdo da decisdo deve ser contextualizada a partir dos elementos apresentados ao decisor
pablico, conforme orientagdes gerais vigentes a época, como bem exposto por SOUZA, Rodrigo Pagani
de; ALENCAR, Leticia Lins de. O dever de contextualizagao na interpretacao e aplicagao do direito publico.
In: VALIATI, Thiago P.; HUNGARO, Luis A.; CASTELLA, Gabriel M. e (coord.). Lei de introducdo e o direito
administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. p. 51-72.

4 PEREZ, Marcos Augusto. Testes de legalidade: métodos para o amplo controle jurisdicional da
discricionariedade legislativa. Belo Horizonte: Forum, 2020. p. 236 e ss.
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Ela deve ser publicada,*® passando a compor um repositorio piblico de decisoes
administrativas, cada qual formando um precedente,*® que sob a perspectiva interna
deve ser tido em consideracao pelo decisor pablico face novas circunstancias
semelhantes que reclamem sua intervengao (dever de coeréncia), e que sob a
externa sinaliza aos particulares a posicao da Administragao sobre determinado
tema, gerando neles ao menos uma expectativa de tratamento isondmico tendo
por parametro os termos do ajuste realizado anteriormente.

Para tanto, inclusive, pode ser oportuna a edigao de regulamento*’ por parte
do 6rgao puablico respectivo com a disciplina das balizas a serem observadas por
este na propositura de ajustes no desempenho de suas atribuigoes, isso levando
em conta a especificidade da area em que atua, um diagnostico dos principais
problemas enfrentados e o estabelecimento de metas para as quais a atuagao
estatal dialoégica pode ser tida como uma ferramenta mais eficiente do que a
tradicional prerrogativa do agir unilateral.

5 Conclusao

Neste estudo, nos debrugamos sobre o tema da consensualidade administrativa,
sua compatibilidade com o principio da legalidade, discorrendo ainda acerca das
vantagens e riscos que o ideal de um agir estatal mais dialogado e concertado com
o cidadao podem acarretar para o exercicio republicano da funcao publica.

Defendendo que o Direito Positivo vigente em nosso pais acabou por superar 0s
debates sobre a necessidade de autorizagao legal para que servidores pudessem se
valer de acordos para encerrar disputas com particulares, enfatizamos a importancia
desse instrumento sob a perspectiva de uma Administracao que se paute pela

4 BATISTA JR., Onofre Alves. Transagdes administrativas: um contributo ao estudo do contrato administrativo
como mecanismo de prevencdo e terminagdo de litigios e como alternativa a atuagdo administrativa
autoritaria, no contexto de uma administragao pUblica mais democratica. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
p. 549 e ss.; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Como a teoria do ato administrativo pode ser aproveitada
na pratica da consensualidade? /n: MEDAUAR, Odete; SCHIRATO, Vitor R. (coord.). Os caminhos do ato
administrativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 237-261. p. 257.

4 Sobre o papel do precedente como fonte de vinculagdo para a fungao administrativa, ver: HACHEM,
Daniel Wunder. Vinculacion de la administracion piblica a los precedentes administrativos y judiciales:
mecanismos de tutela igualitaria de los derechos sociales. Revista Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, Santa Fé (Argentina), v. 2, n. 1, p. 39-70, ene./jun. 2015. p. 43 e ss.; LUVIZOTTO, Juliana
Cristina. Precedentes administrativos & a vinculagdo da atividade administrativa. Curitiba: Jurua, 2017. p.
77 e ss.

47 Art. 30 do Decreto-Lei n® 4.657/1942: “As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga
juridica na aplicacao das normas, inclusive por meio de regulamentos, simulas administrativas e
respostas a consultas. Paragrafo Unico. Os instrumentos previstos no caput deste artigo terao carater
vinculante em relagdo ao 6rgao ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao” (Incluido pela Lei n®
13.655, de 2018) (BRASIL. Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2018]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657compilado.htm. Acesso em: 22 abr. 2022).
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eficiéncia e tenha por foco primeiro seu papel na garantia da realizacao dos direitos
fundamentais dos individuos.

Em seguida, destacamos algumas condicionantes para que o manejo da
transagao por parte dos nossos gestores possa estar a servigo do interesse pablico,
nao implicando, por outro lado, discriminacao indevida entre pessoas que estejam
em situagao analoga perante o Estado.

Quanto a tal aspecto, reconhecendo que o acordo, ao potencialmente
estabelecer uma excegao particular ao quanto previsto em uma regra geral e abstrata
veiculada em lei, pode trazer algum nivel de inseguranga no que se refere a conduta
esperada/tolerada do cidadao em determinadas circunstancias, pontuamos que
tal efeito negativo pode ser contrabalanceado pela sua realizagao no bojo de um
devido processo, a redundar em uma decisao suficientemente motivada e que sirva
de precedente para postulacoes futuras com objeto similar.
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